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はじめに
生命や身体は一身専属的な手IJ溢であり、その帰属主体も明らかといえるが、ぞれ
らとは異なり、財産は、必ずしも伺性のある利益ではなく、また、他の主体へと移
転可能であって、その帰属先と文配する主体が異なる場合も少なくない。
て、複数の生命、 身イ体本がf侵受害されたならlばま点、
ないしは傷害罪罪-などが成立して、その被害者も明らかであるが、個々の財物、財産
したがっ
I 
上の利益からなる複数の財産が侵害されたとしても、それぞれの侵害につき個別に
財産犯が成立するわけではなく、包指して11聞の財産犯しか認められない場合もあ
ると考えられている。さらにいえば、その財産に複数の関係者がいる場合に、その
誰が被害者となるのかも明らかとはいえない。
そこで、本稿では、財産犯が1個しか認められない基本的な事例を手がかりとし
て、財産犯の 1個性、数個性を定める基準を検討する。具体的には、財産犯におい
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て、包括ー罪となる事例(1)を考察することにより、そのー罪性における包括的評
価の限界安明らかにする。さらには、近時、最高裁判例において問題となっ
募金詐欺の事例を取り hげ、財産犯のー罪性を拡張的に理解するありん-を批判的に
考察してみたい。
E 罪数を定める基準
一弾となるのか数罪となるのかを判断するに際して標準となるのは、基本的に構
成要件の充足性であると考えられている。すなわち、構成要件を 1回充足する事実
があれば一罪となり、それを2回充足する事実があれば二罪となる (2)。例えば、
Xが、 Aのカバンからひそかに財布を持ち去ったが、それだけでは満足せず、さら
に後日になってBのカバンからも財布を持ち去ったという場合(事例1)、 Xの行
為が窃盗罪(刑法匁35条)の構成要件を充足する限り、それぞれ窃洛罪の単純一罪
が認められる。したがって、事例1では、窃盗罪のて罪となって、併合罪(刑i去
45条)として処理されるのである。
しかしながら、構成要件の充足が罪数をi夫定する標準になるといっても、どの
ような場合に 1凶的な充忌が認められるのかは形式的に判断することができない。
この点について、構成要件的評価ーには、内部的な該当性の判断の面と、外部的な包
括性の判断の面とがあると指摘されている向。特に本稿において問題にしたいの
は後者であり、財産侵害という事実についてどの範囲までを財産犯の構成要件に
よって包括的に評価し尽くすことができるのかが課題となる。具体的にみると、事
例uでは、 となると結論づけたが、同じく窃取行為が2個あっても、
-罪しか認められない場合があると思われる。例えば、 Xは、電車の中で眠り込ん
だAの隣に組長ると、すきを見てAのカバンから財布を抜き取るのと同時に、 Aの
上着のポケットから定期入れを抜き取って立ち去った場合(事例2)、窃強罪は1
(1)広義の包括ー罪においては、いわゆる混合的包括 罪も問題となるが、本橋では検討の
対象外とするの財産犯における混合的包括一探を倣った、 j!i時の文献としては、 1I1I1聡
美 i1+1=1のイ1:組み」法セミ 730号 (2015)118頁以下参照。
(2)小野滑一郎「新訂刑法講義総論J[増補版1(有斐問、 1950)265頁。
(3)回藤重光「刑法綱要総論J[第3版1(創文社、 1990)435頁。
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個だけ認められると想定される。事例1と事例2において結論が異なるのは、前者
る法益侵害の事態が存在し、後者では同一の法益侵害の事態があるからで
ある。すなわち、実質的にみて、法益侵害評価の単一性・包摂性が構成要件充足性
の判断基準になっているのであり、また、ある法益侵害の事態を一体的に評価し得
るかは行為態様の同一性・連続性、意思決定の同一性・連続性を考慮することに
よって決めることができると思われる。社会的にみて、ある一定の利益侵害事態が
犯罪化され、構成要件として類型的な観念像として把慢されることを前提とするな
らば、法主主侵害(及びその危殆化)を単位として構成要件の光足性が判断されるべ
きなのであり、さらに違法・責任段滑における包括的な評価を認めるためには、そ
の前提として行為態様、意思決定の一体性が構成要件該当性の判断において考慮さ
れるべきということになる (4)。
ここでは、ー罪性を認める限界が問題となるが、 j去益侵害の単一性に加えて、行
為の一体性に重点を置いてその判断を行う見解もあれば(5)、意思決定の一休性に
を置いてその判断を行う見解もある (6)。しかし、窃盗犯人が犯行後にその発
覚をおそれで盗んだ財物を損壊した場合(事例3)には、後行行為に基づく器物損
壊罪(刑法261条)は不可罰(共罰)的事後行為となって、先1:)行為に基づく窃盗
罪によって包括的に評価されることになる (7)。このように、厳密にはわ為の一体
性、意思決定の一体性が認められない場合であっても、結局は、法益侵害に対する
評価の包摂性が認められる限りにおいて一罪性を肯定できる余地があるというべき
である (8) したがって、行為の一体性、意思決定の一体性をいずれか、あるいは
いずれも強制することだけによって一罪性を肯定することはできないと思われる。
以上において、とりわけ問題となるのは、意思決定の一体性に章吋点を置く見解で
あろう。例えば、 Xは、 Aの所有する美術品がどうしても欲しくてA宅に必び込ん
で奪取しようとしたが失敗したところ、その後1年経ってAがその美術品を美術
館に貸し出すために自宅から持ち出した一瞬のすきをついてその美術品を奪取し
(4)この点につき、内1幸l塗「速度違反罪のー伽|性・数例性Jr交通刑事法の現代的課題間野
光雄先生h"稀記念成文堂、 2007)227頁以下参照。
(5) 例えば、丙 111典之ほか編「注釈刑法第 l 巻~ (有斐閣、 2010)715頁 [11口厚〕。
(6)例えば、橋爪隆 i1!2J舌一事告の意義についてJ法教419号 (2015)10n耳c
(7)財産犯における不IJ翫 (jb副)的事後行為を放った、近時の文献としては、川1聡美「盗
んで、壊して、その手を上に」法セミ 729号 (2015)114頁以下参照。
(8) 111・前掲注 (1)119頁参照。
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た場合(事例4)において、窃盗既遂のー罪のみを認めるべきであろうか。事例4
において、先行の窃取行為と後行のそれは時間的・空間的に相当な間隔があって、
それぞ、れ別の法益侵害の事態を引き起こしているのであれば、いくら意思決定の一
体性があったとしても、窃盗未遂と窃盗既遂の二罪を認めるべきであろう (9)。ま
た、意思決定の一体性という基準に関連して、近時、問責対象行為の個数ないし範
囲を定めるには、「行為者が行為に与えた意味」に着目しなければならないとして、
問責刻象行為を特定する基準として「法話侵害を志向する行為意思」をあげる見解
がある (10)。この見解は、意思決定の省略機能に基づく「行為計画」の危険性から
実行の着手時期を捉える立場(11)とあいまって、行為と行為者との聞における主観
的な意味連関を犯罪成立にとって重視するものといえよう。しかし、この見解によ
れば、例えば、保険金を詐取するために、まずは仲間と凶って交通事故を偽装しよ
うとした場合、この交通事故の偽装を行う段階において既に詐欺罪における実行の
着手を認めざるを得ないだろう (12)。行為者の内的な「行為意思Jないしは「行為
に照らして、交通事故の偽装は保険金詐取のための一連となる出来事として
組み込まれており、その偽装があれば保険会社に保険金の請求を行うことは行為者
にとって支障のある出来事ではなく、必然とさえいい得るからである。これに対し
て、 h為と行為者との主観的な意味違関を離れて、1']'為の社会文脈的な観点から、
詐欺結果が発生する切迫性、あるいはその結果発生に至る確実性・自動性を考慮す
るならば、交通事故の偽装段階において詐欺未遂罪の成立を認めるのは困難である
と解される (13)。すると、行為者の内的な「行為意思」ないしは「行為計画」から
直ちに行為の始点、基点を決定することはできないというべきであり、むしろそれ
らは責任非難の対象となる行為者の内部的態度の始点、基点となると珂解するべき
(9)なお、林幹人「罪数論Jr刑法の基礎理論1(東京大学山版会、 1995)222買は、このよ
うな事例について、そもそも貨任内容の一体性が失われることを迎闘に一罪を認めるこ
とを示唆するc
(10)イ中道祐樹「行為概念の再定位(成文堂、 2013)77頁以下。
(11) イ中道祐樹「犯罪論における引1由iJ 町橋則犬ほか r~11l論刑法学入門j (日本評論社、 2014)
18211以下。
(12)この結論においては、「欺|吋Jとし寸構成要1'1該当行為の開始よりも早い段階において実
質的な観点から実行の着手を庁Jt:することができるという理解を前提とする。
(13)ここで、実行の着千があっても、その着手とは別に未遂結呆が発生しない限りは未遂犯
として処罰することはできないと別解するのであれば、構成安イ牛の充足性判断に|祭して
「法益侵害を，志向する意思」だけを基準とすることはできないということになろう。
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であろう。
E 包括ー罪となる基本事例
包括ー罪の意義
さで、改めて事例2についてみてみると、この事例では、 Xの窃取行為はZ個あ
るといってよいが、いずれも同ーの機会においてAに帰属する財物の占有ないし
は所有権に対する侵害がなされている点において包摂して評価することが可能で
ある。したがって、結論的には 1伺の窃資罪を認めることで十分と解される。この
ように、複数の構成要件該当事実があるようにみえても、それらを 1つの罰条に
よって包摂してー罪として評価すべき場合のことを包括-罪という。もちろん、 l
f聞の行為から 11聞の法主義侵害結果あるいはその危殆化が生じることが、構成要件に
該当する最小単位の事実となるであろう。他方で、行為者が1個の結呆を引き起こ
すために複数の行為に出ること、あるいは個別にみれば複数の結果を引き起こすこ
とも、構成要件該内性の段階において包摂的評価の対象範聞となり得る。というの
も、刑事立法においては、それらの場合も 1つの構成要件に該当する事実として想
定されているとみることができるからである (14)。
例えIJ、殺人罪の成否について、生命侵害者?惹起する複数の行為が同一の機会に
なされた場合には、そのような場合が殺人罪の構成要件に該当する事実として想定
されているからこそ、一般的には1個の殺人既遂罪、あるいは1個の殺人未遂罪を
認めれば十分と解されるのである。このことと同様に、財産侵害を窓起する複数の
行為が|ロJ-の機会になされる場合も、財産犯の構成要件に該当する事実としてはじ
めから想定されていると思われる。したがって、事例2について、そもそも窃盗罪
の単純。罪を認めれば十分とも解されるのであり、このような事例について、単純
一罪というべきか、それとも包括 罪というべきかは相対的な問題に過ぎないとい
(14)松原芳博r!fリ法総諭l(円本評論社、 2013)448頁以下参照。また、その包鋲的評価の限
界は、 11聞の罰条によってそれぞれの行為の違法内零を評価し尽くすことができるかとい
う点に求められるだろう(虫明満「包括ー罪の研究J(成文堂、 1992)115頁参照)。
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うことになろう (15)。また、事例3のような不可罰(共罰)的事後行為の場合につ
いても、窃盗罪では、窃取行為の後、盗んだ物は行為者によって処分されること、
つまり、売却、使用、蔵匿、損壊されること等が想定されているといえる (16)。し
たがって、当該処分は先行の窃盗罪において包摂的に評価され得るがために (17)、
一般的には 1個の窃泣罪を認めれば十分と解されるのである。
2 接続犯にかかわる事例
さて、事例2は、行為としては複数あっても、それぞれの行為がほぼ同時になさ
れる場合を想定しているが、それぞれの行為について、ある程度の時間的・場所的
な間隔があっても、同ーの機会に述続して行われることにより、ある単一な法論の
侵害が惹起された場合についても包括一罪を認めることができる。これは、いわゆ
る接続犯とされる場合であり、財産犯に関しては、次のような事例において問題と
なった。すなわち、 Xは、夜巾、午後 10時から 2時間あまりの聞に3回にわたっ
て倉庫に忍び込み、それぞれ3俵ずつ合計9俵の米俵を盗み出したというもので
ある(事例5)。この事例では、複数の窃取行為とその結果があるとも解されるが、
判例は併合罪として処理することはしなかった。すなわち、この事例を扱った判例
は、それぞれの窃取れt為が同ーの機会を利用してなされたものであって、「単一の
犯意の発現たる一連の動作である」と認めて1個の窃盗罪の成立を認めた(最判昭
和M年7月23日刑集3巻8号1373頁)。同ーの被害者に対する財産侵害という
観点からみると、事例5は、 1回に米依9依をl読み出した場合と実質的な速いがな
いといえる。したがって、事例5については、 1個の窃洛罪の成立を認めることに
よって十分に評価され得る (18)。これに対して、事例4において包括ー罪を認める
(15)橋爪・前掲作 (6)106頁注 (4)参照。
(16)橋爪・前掲作 (6)108買、松原・前掲灼 (14)446買参照。なお、木文で述べた見地によ
ると、後行の犯罪について、その行iJが吸収されるというよりも、犯罪自体がl吸収されると
みるべきなのかもしれないのただし、後行の犯罪について、その構成量百件該当性自体は
行定されないために、何らかのflJi+lによって先行の窃盗罪が処罰されない場合には、後
行の犯罪のみが処罰されることになる。この点につき、田山・前掲注 (7)115 Jl参照。
(17)これに対して、窃縦罪における法袷侵害が占布侵害に尽きると解すると、窃取行為後の
~1 物の処分は、先1J の窃燦罪によって包県的に5干価することができなくなる ο すなわち、
先行の窃盗罪における法益侵害の事態と、後行の占有離脱物横領罪 (254条)や、静物i'W
害罪における法益侵害の事態は異なるものと判断せざるを得ないということであるの
(18)松原・前帰注(14)449頁。
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ことができないのは、同ーの被害者に対する財産侵害という観点からみたとして
も、先行の窃取行為と後行の窃取行為は、同一の機会において連続的になされてい
ると評価することができないからであろう。
3 連続的包括一罪にかかわる事例
ところで、かつて刑法はその55条において連続犯を定めており、「連続したる数
個の行為にして同ーの罪名に触るるときは一罪としてこれを処断す」と規定してい
た。しかし、余罪が発覚しでも一事不再現の原則によって余罪の刑資を問うことが
できない不都合が生じることなどを珂南に、この規定は昭和 22年の法改正により
廃止されている (19)。問題となるのは、かつては連続犯としてー罪性が認められて
いた事態のうち、なお包括一罪となって一罪性が認められる場合と、併合罪となっ
て数罪性が認められる場合とをいかに区別するのかということになる。例えば、事
例5のような接続犯については、連続犯の規定を待つまでもなく一罪性を宵定する
ことができ、また、判例もこのことを認めていると思われる。これに対して、時間
的・場所的な間隔があって、同ーの機会になされているとはいえないが、同種の犯
行が連続的になされている場合、すなわち、いわゆる連続的包括ー罪とされる場合
について、連続犯の規定がなくとも一罪性を肯定することができるであろうか3
連続的包括ー罪について、例えば、殺人罪の事例で、は、 Xが政治家Aを暗殺する
ために、数日にわたって何度も殺害を試みて失敗に終わったが、その後、 Aに近づ
いて刺殺することができたという場合が想定される O この場合、それぞれの殺害行
為については別々の機会になされたとして、数個の殺人(未遂)罪が成立している
ようにみえる。しかし、意思決定の一体性、また、とりわけ生命という被害法論の
単一性という観点を考慮するならば、結呆的に 1個の殺人既遂罪を認めれば十分と
もいえよう (20)。同ーの法益に向けられた侵害であっても、犯意の継続性が弱く、
時間的・場所的近接性も希薄であるときは、包括一罪にならないとの指摘もある
が(21)、結局のところ、構成要件に該?与する事実としてどこまでが想定されている
(19)大塚仁ほか編「大コンメンター ル)f1J法第4巻j[第3版1(青林書院、 2013)408頁参照
〔中谷旅-.01;)。
(20)橋爪・前掲注 (6)108員参照。判例では、大判』併U13年12月23日刑集 17巻980員A参
照。
(21) )1川良「講義刑法学・総論J(有斐閑、 2008)527頁。さらに、浅川手1茂=)1:川良編「新
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というべきか、つまり、法益侵害に対する評価の包摂性がどの範囲にまで及ぶのか
という問題に帰着すると恩われる。 同日の殺人罪の事例では、最終的に成.¥f.する殺
人既遂罪において、それと一連の関係にある数個の殺人未遂罪が包括的に評価され
ると解するべきである。
以ヒを踏まえて、財産犯の事例についてみてみると、 ヒ記の殺人罪の事例と同様
に、一連となる数個の行為があって、最終的に 1個の財産侵害結果がもたらされた
場合と、同じく一連となる数個の行為があるが、それに応じた数個の財産侵害結果
がもたらされた場合を想定することができる。前者については、 Xが実態のない
投資案件についてAに投資するように数週間にわたって何度も持ちかけたが、 A
はついにその話を信じるようになり、現金1000万円を用意してXに手渡した場合
(事例6)が想定できょう。また、後者については、 XがA社の経理を担当してい
たところ、自らの借金返済に当てるために半年間に何度も A社の銀行口座から現
金を引き出した場合(事例7)が想定できる。
事例U6では、詐欺罪(刑法246条)の成¥f.が考えられるが、 Xは数週間という比
較的短くない聞に複数の欺同行為に及んだと解される。しかし、当初は既遂に至ら
なかったそれぞれの欺岡行為について個別に詐欺未遂罪の成?を認めるのではな
く、最終的に金銭の編取に至った点を考慮して、 11岡の詐欺既遂罪を認めれば十分
と思われる。他方で、事例7では、(業務上)横領罪(刑法252条、 253条)の成
立が考えられるが、個別にみればそれぞれの預金引出し行為について(業務上)横
領罪の成立を認めることも可能であろう。これに対して、下級審の裁判例の中に
は、ある一定の期間に行われた数度の横領行為について、 1個の横領罪の成立を認
めれば十分であると解するものがある。その根拠として、「被告人は意思を継続し
て一定の期間同種行為を一定の場所等において反復した」点があげられており、結
局は業務上横領罪の包括一罪が認められた(東京高判昭和26年12月26日判決特
報部号125頁)。この判例によると、行為態様の同一性・連続性、意思決定の同
一性・連続性が考慮されて連続的包括一罪が認められたとも理解できる。
しかし、詐欺罪において、相手方の財産を騎取するために何度も欺同行為を繰り
返すこと、横領罪において、白日に委ねられた相手方の財産の保管状態ないしは権
限を利用して何度も横領行為を繰り返すことは、それぞれの構成要件該当性の判断
基木法コンメンタール刑法1(日本評論社、 2012)148 fi参照(橋木正博)。
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において、そもそも想定された事態であると解される (22)。すなわち、事例6にお
いては被害法益の単一性、事例7においては被害者の同一性があることを考慮する
と、いずれにせよ法益侵害に対する包括的評価が可能であるとして、あえて連続的
包括一罪という類型を持ち出すまでもなく (23)、これらの場合はなお本来的一罪の
枠内にあると考えられる (24)。
以上のような理解に対して、被害法益の内容が実質的に重なっている場合と、同
ーの被害者において複数の法投侵害がととじているに過ぎない場合を区別し (25)、前
者ではその内容が一致しているという事実のみを根拠にして包括一罪を認め、
では複数の法論侵害を一体的に評価するために、意思決定の 1個性などの他の事情
を重ねて要求するという見解が示されている (26)。たしかに前者の場合について
は、て重処罰の回避という観点から、一連の行為が同一の機会になされたとはいえ
ず、また、意思決定の側面で一体性がなかったとしても、法益侵害に対する包括的
評価が認められるべきである。しかし、後者の場合について、財産犯では(背任罪
を除いて)個別財産ごとに保護が阿られているといっても、財産を個別に保護する
こと自体が問題なのではないと思われる。すなわち、個別財産の保護を通じて、そ
の財産全体に対する利用可能性とその財産全体の(潜在的)価値の保持を財産の帰
属主体に保障することが財産犯において問題になっているというべきである (27)。
このように理解してはじめて個別財産を単位として財産犯が成立するのではなく、
個別財産が帰属する被害者を単位として包括的に財産犯が成立することをよりよ
く説明することができるように思われる。したがって、被害者の同一性が認められ
る限りは、個別財産の侵害ごとに財産犯の成立を直ちに認めるのではなく、相当な
(22)佐伯仁志「連続的包括 採についてJr植村立郎判事!il宮記念論文集第1巻J(立花書房、
2011) 37只参照。
(23)この点につき、林・前掲注 (9)22811は、現tJ法において連続犯が魔止された以上、 l円
連続犯は接続犯と併合罪とに分解されたのであって、不法・貢任内容の-{:木性がない場
合には併合罪とせざるを得ない旨を指摘する。
(24)この点につき、中谷・前掲注 (19)414頁以下参照。
(25)後者の場合について、青木陽介「包括ー罪に関する議論の新動向 (1)上智法学論集54
巻2i"; (2010) 137買は、被害者の向 性が認められる範囲内においてイ本的な評価が
lj!1されることを指摘する。
(26)橋爪・前掲注 (6)109買。
(27)したがって、個別財産に対する罪なのか、全体財産に対する罪なのか形式的に分類するこ
と向休にはさほど意味がないと忠われる(内IT辛l綾「窃盗罪における窃収行為について」
「曽恨威彦先生・ Illn守一先生占稀祝質論文集下巻成文堂、 2014)135頁以下参照)。
39 
法律論議88巻6号
期間にわたって断続的に個別財産の侵害がなされた場合であっても、また、当初Jの
となっ るとはいえない場合であっても、包
括一罪を認める余地があるというべきである。例えば、事例7を変えて、 Xは当初J
その月だけローンの支払いに当てるために、自己の管理する A:fl:の銀1J口座から
お金を引き出したが、その後も、何度かやめようと思いつつ、ぞのままずるずると
1年にわたってローンの支払いに当てるために、 A社の銀行口座からその月ごとに
お金を引き出したという場合、 1年間という比較的長い期間であっても、また、 X
したものではなく、断続的なものであったとしても、 Xに横領罪
の(包括)一罪が認めることができると思われる。
4 科刑上一罪との区別
さて、本来的には数罪であり、数個の犯罪が成立するにもかかわらず、科刑上は
ー罪として扱われる場合を科刑上ー罪という。現行法上、科刑上ー罪となるのは、
1佃の行為がz個以止の罪名に触れる観念的競合の場合 (54条1項前段)と、あ
る罪と他の罪が手段・目的、原肉・結果の関係にある牽連犯(同項後段)である。
ここで問題となるのは、包括一罪と観念的競合との灰別である。財産犯について
は、例えば、 Xは、いたずらをするために、駐輪場に石を 1つ投げ込んだが、その
石はAの自転車に当たるとともに、 Bの自転車にも当たって、それらの自転車は
走行不能になった場合(事例8)を考えてみたい。
事例8では、 1個の投石行為によって2個の器物損壊罪(刑法261条)が成立す
る場合といえ、その2個の罪は観念的競合として処掬されることになると思われ
る。では、なぜその2個の罪は包括一罪として処珂ーされないのであろうか。結局の
ところ、包括ー罪と観念的競合を区別する基準は、法益侵害評価の包摂性の限界に
求める他ないと思われる (28)。すなわち、典型的には、被害法益の単一性、ないし
は被害者ーの同一性が認められる場合に法益侵害評価のな摂性が及ぶと解されるの
である。すると、事例8について、それぞれ帰属先の異なる財産が侵害されている
点に着目するならば、単一な法益侵害があると解することはできず、それぞれ別個
の法益侵害が認められるのであり、その結果、お個の罪が成立して観念的競合にな
ると許制される。これに対して、事例8を変えて、 Xの投石行為により、 A所有の
(28)川1[1・前帰注(1)121頁以下参照。
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自転車2台に石が当たって、それぞれ走行不能になった場合、異なる客体に侵害結
果が発牛‘しているが、いずれもAに帰属する財産が侵害されているのであり、被
害者の同一性が認められて包括一罪(あるいは本来的一罪)として評価されると考
えられる。
さて、以上の考察をまとめると、次のようになる。すなわち、数個の財産侵害行
為があるようにみえても、被害法益の単一性が認められる場合、あるいは、 1個な
いしは数個の財産侵害行為によって、数個の法主主侵害が惹起きれているようにみえ
ても、被害者の同一性が認められる場合、いずれも法論侵害評価の単一性・包摂性
の観点から、行為態様の同一性・連続性、意思決定の同一性・連続性を考慮しつつ
も、基本的には包括ー罪を認めることができる。ここで、問題となるのは、複数の
被害者が存在しており、法採侵害評価の包摂性が及ばない場合に、どのように処理
されるべきか、あるいは、複数の被害者が存在していながら、例外的にであって
も、法益侵害評価の包摂性が及ぶ場合があり得るのかということである。既に事例
1、事例8において複数の被害者が存在する場合を検討してみたが、さらにこの問
題を窃盗罪、強盗罪、詐欺罪の事例によりつつ検討してみたい。
N 被害者が複数人となる事例
窃盗罪の場合
事例1でみたように、窃盗罪の被害者が複数人であって、それぞれの財物が別の
機会に窃取されているのであれば、窃盗罪は数個成立して、それらは併合罪とな
る。これに対して、被害者は複数人であっても、窃取行為が|可 の機会でなされた
場合に、その処理が問題となる。例えば、 Xは、 Aが油断しているすきをみて、 A
の所持していたカバンを奪い去ったが、そのカバンにはAの財布以外に、 AがBか
ら借りていた教科書も入っていた場合(事例9)、あるいは、 Xは、 AとBと一緒に
アパートの一部屋をルームシェアで借りていたが、 Aが台所に置いていた電子レン
ジと、 Bが共通の居間の棚に置いていた腕時計を持ち去って金銭に換えた場合
例10)、誰を被害者として、さらには、そこで窃盗罪を何個認めるべきであろうか。
41 
法律論議88巻6号
まず、事例9について、学説は、財産犯の保護法益が生命、身体とは異なって、
一身専属的でない点、また、窃盗罪の構成要件の中核が市有侵答である点に着日し
て、「片有侵害の個数を基準として窃盗罪の罪数を確定しようとする (29)。この基準
によると、事例9においては、被害者は2人いるが、内有侵害は1個であるため
に、 1個の窃盗罪の成立が認められることになる。他方で、事例10では、窃取行
為は2個あってそれぞれ異なる占有を侵害したと認められるとしても、事例5にお
ける接続犯のように、機会の同一性を強調することによって 1個の窃盗罪を認める
ことも可能であろう (30) あるいは、複数の財物があっても、それらが同一の家犀
内にある限り、包括した 1個の管環下に置かれているとみて、なお占有侵害は 1個
しかないとも解される (:n)。この見解に従っても、機会の同一性と相まって 1個の
窃液罪を認めれば十分ということになろう。
しかしながら、財産は、一身専属的なものではないとしても、いずれかの主体に
対して、共有されている場合があるとはいえ、排他的に帰属している点についても
着日する必要がある。また、市有と所有が分離している場合を念頭におくと、その
事実的な支配性を有する者に被害が及ぶだけでなく、それを所有する全体にも被害
が及ぶことがあり得るというべきである。このことを窃盗罪における保護法益と
いう観点からみると、純粋な占有説を支持するのであれば別であるが、一般的には
占有それ自体の保護だけでなく、本権の保護も図られているのであるから、本権侵
害の個数も考慮すべきことになろう (32)。さらには、財産犯においては本権侵害が
むしろ中核となっていて、占有それ自体は本権保護のために二次的に保護されて
いるに過ぎないと解するならば、むしろ本権(所有権)侵害の個数を基準として
(29)大塚イーほか編「大コンメンタール刑法第 12組〔第2J:Ell (青林蕎:院、 2003)289夏以
下 (11合!日i幸〕、 11;)出博ほか編「裁判例コンメンタール刑法第3巻J(IT.花書房、 2006)
176買〔植好聡〕、曽根威彦[)fIJi去各論1(約5版1(弘文堂、 2012)123買、高橋日IJ夫
「刑法総論j(第2版1(成文堂、 2013)496貝、大谷賓「刑法講義各論.!(新版第41仮補
訂版J(成文堂、 2015)216賀、中森喜彦「耳lJi会各論[第4版J(有斐閥、 2015)115貨
など。下級審の裁判例では、福岡高半IJ 昭和 29 年 3 月 31 円判特 26~.76買、高松高判昭
和31年4月17日放特3巻19号901頁など参照。
(30)このことを示唆するものとして、小林光「包括的 罪について」判時1724サ (2000)5 
買、問「探数論の恭木J~見刑 6 巻 4 号 (2004) 42頁参照。
(31)川合・前掲注 (29)290員A参照。
(32)虫明・前掲注 (14)208真は、占有の例数も問題になるとしつつも、所有権の伊l数に!ぶ
じてー罪性、数罪性が決定されることを示唆するの
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窃盗罪の罪数を検討すべきことになる (33)。この観点からは、事例9について、所
ごとに窃盗罪が認められて2個成.vしており、ぞれらは1個の行為によって
実現しているのであるから、 2個の窃盗罪について観念的競合を認めるべきであろ
う(34)。他方で、事例 10については、観念的競合にならないのであれば、 2個の
について併合罪とせざるを得ない。ただし、この2つの事例においては同
じ様に、 1個の行為により、あるいは同ーの機会において 1個の占有侵害が認めら
れ、その占有侵害とそれぞれの本権侵害が結びついているとみることもできる。す
ると、事例 10についても一罪性を肯定するべきなのであれば、その占有侵害とい
う事実がいわば「かすがい」として機能しているとみて、 2個の窃液罪が包括ー罪
として処理されると解することもできょう。すると、包括一罪の中には、これまで
論じてきた本来的一罪の延長にある類型もあれば、科刑上一罪に近似する類型もあ
るということになる。このような観点からは、事例 10について、単純に占有侵害
の1個性からー罪性を肯定する見解と比較して、占有侵害性を明示するだけでな
く、本権侵害性をも明示することによって、その行為の不法内容を十分に評価する
ことが可能になると思われる。
2 強盗罪の場合
強盗罪(刑法236条)は、財物強取のための手段として暴行、脅迫を予定してい
ることから、財産的利援を保護しているだけでなく、身体的利援も保護していると
解される。そこで、本稿において問題としたいのは、財物を強取するために、複数
人に対して暴行、脅迫を行う場合である。例えば、 Xがコンピニに押し入って、レ
ジにいた府民A、Bに対して包丁を突きつけ、「殺されたくなければ金を山せ」と
中し向けたところ、 Aがレジに入っていた現金3万円を差し山したので、 Xはそれ
を奪って逃走したという場合(事例 11)が想定される。
このような事例について、学説は、複数人に対して暴行、脅迫を行ったとして
(33)これに対して、川合・前掲注 (29)290東は、窃盗罪の保譲法益をどのように叫解しょ
ろとも、窃取行為の個数が基準になると指摘する。この点につき、さらに、青木陽介「包
括 罪に関する議論の新動向 (2・完)上智法学論集54滋3思 4志向 (2011)103 ft参照。
しかしながら、罪数の決定的な基準は行為の伽|数ではなく、法益が侵害された事態の単
一性にあると思われるの
(34)虫明・前掲注 (14)231頁参照。
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も、 1個の占有を侵害して財物を強取した場合には、 1個の強盗罪が成立するにす
ぎないとする (35)。たしかに強盗罪はあくまで財産犯として佼置づけられるべきで
あるとすると、身体的利益の保護は二次的なものであって、 iっー に財産的利益の保護
という観点から強盗罪の罪数を決定するべきであろう。これに対して、判例は、同
一場所』こおいて一度に千i*つれた探罪については、たとえ複数人に対しで暴行が加え
られ、複数人の所有物が奪われた場合でも強盗の単純一罪になるとする(最判昭和
23年10月26日裁判集刑4号535頁)。しかし、このような判例の結論は、窃盗
罪の場合において、財産的利主主に対する侵害がその個数を決定する基準になってい
る点と整合的ではない。機会の同一性というだけではー罪性を基礎づけることは
できず、法主主侵害評価の単一性・包摂性をまず検討するべきである。強盗罪では、
占有・本権侵害の個数を基準としてその罪数を決定することになり、事例 11のよ
うに財物が強取された機会に複数人が暴行、脅迫を受けたという点は、そもそも強
盗罪の構成要件に該当する事態として想定されているとみて、 1個の強盗罪の成立
を認めれば十分で、あると思われる。
さて、事例 11とは異なり、強盗の機会において被害者に死傷結果が発牛ーした場
合、強盗殺人・傷害罪、強主主致死傷罪 (240条)の適用が問題となる。例えば、 X
が、現金を運んでいた警備員AとBに対して鉄パイプで襲いかかり、 AとBがそ
の鉄パイプによる殴打のために気絶してしまった聞にその現金を奪って逃走した
場合(事例 12) を検討してみたい。
このような事例について、学説は、死傷した被害者の数を基準として罪数をi犬定
するべきという (36)。たしかに強洛殺人等の罪については、その法定刑が強洛罪の
それと比較して著しく加重されている点からすると、財提犯的側面よりも人身犯罪
(35)大塚fーほか編「大コンメンタール刑法第 12巻1(第2版J(青林書院、 2003)354頁〔河
土利雄=両部道彦〕、大作・前掲注 (29)234頁、前田雅英「刑法各論講義.1(第6版J(東
京大宇山版会、 2015)193 ft、中森・ fjij掲内 (29)123 ftなど。下級容の裁判例では、
複数人に暴行、脅迫を加えた場合であっても、財物を奪われた者が1人であるときは 1
f聞の強盗罪が成立するにすぎないとするものがある(以京市半Ij昭和32午8月26日点時
8巻9号292買)。
(36)大塚仁ほか編「大コンメンタール刑法第 12巻1(第2版J(青林書院、 2003)418買〔円
野正H郎、 1河川専ほか嗣「裁判例コンメンター jレ刑法第3巻j(立花喜房、 2006)249頁
〔中川深雪〕、大谷・前掲注 (29)250員、前1I・前掲注 (35)214員、中森・前掲注 (29)
131頁など。
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的側面が強調されているのであり、生命・身体に対する侵害がその個数を決定する
になっているというべきである。したがって、事例目では、財物的利益の侵
害が1個であっても、傷害結果が2個発沖しているために、 2個の強盗傷害罪の成
¥rを認め、併合罪として処理されることになる (37)。このように、いかなる法益侵
害がその犯罪における中核部分に当たるのかを考慮して罪数を決定するべきであ
るから、「強盗の罪」に属する犯罪類型であっても、強盗罪では財産犯的側面を重
視して、強燦殺人等の罪では人身犯罪的側面を重視して、その罪数を決定せざるを
得ない。
ただし、 f走者の場合においても、周ーの機会における財産的侵害という事実がい
わば「かすがい」として機能しているとみて、数個の強裕ー殺人等の罪が包括ー罪と
して処理される余地はあると思われる。このように解したとしても、 240条の法定
刑は極めて重いことからさほど不都合はないであろうし、財産的利益に対する侵害
だけでなく、それに関連する生命・身体に対する侵害が明示される限りにおいて、
その行為の不法内容を十分に評価することが可能であると思われる O また、財産的
利益に対する侵害について二重評価となることも避けることができる。なお、以 h
の理解を前提とすると、複数の被害者それぞれに財産的利授の侵害があってはじめ
て、数個の強盗罪、強盗殺人等の罪の併合罪になり得ると恩われるが、数個の財産
的利益の侵害があって、それらの被害者とは異なる者に死傷結果が生じる場合の処
理が問題となろう。例えば、 Xは、 AとB、それぞれから現金を強取して、その際
に、 Aに対して傷害を負わせたが、逃走するために、その場に居合わせた、 AとB
の友人である Cを突き飛ばして傷害を負わせた場合(事例 13)が想定される。事
例 13において、 XがCを突き飛ばすことなく、そのまま逃走していれば、 Aを被
害者とする強盗致傷罪、 Bを被害者とする強盗罪が成立して、これらの罪は併合罪
となる。これに対して、 Cを被害者とする強盗致傷罪は、前述のどちらの罪と共に
包括して評価されるべきかは一義的に明らかにできない。その傷害結果に関連す
る方の罪と共に包括されるべきといえると思うが、その判別が閃雑であれば、その
直近の財物強取にかかわる罪と共に包括されるのではないかと思われる。
(37)判例においても、同様に処却されるものと胤われる(最i)i:昭和26年8月9日刑集5巻9
号1730頁参照)。
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3 詐欺罪の場合
ιj、hの検討を踏まえると、詐欺罪においても、財産的利益の保護という観点から、
占有ないしは本権侵害の個数を基準として罪数を決定するべきということになる。
具体例でみると、 Xたちが、実体のない投資案件であるにもかかわらず、あたかも
確実な投資案件であるかのごとく装って広くその広告活動を行ったところ、その広
告を見て集まった複数の者から投資名目でそれぞれ多額の現金を受け取ったとい
う場合(事例14)が問題となる O このような事例について、下級審の裁判例には、
(1)犯意の同一性・継続性、 (2)行為の構成要件充足性、 (3)被害法論の同一性・
単一性を基準として罪数を判断し、 (3)の要素から、被害者が多数の場合は包括ー
罪とすることはできないとして、被害者ごとに 1個の詐欺罪の成立を認め、それら
を併合罪として処理したものがある(名古屋高判昭和34年4月22日高刑集12巻
6号565頁。さらに、東京高判昭和63年11月17日判時四95号43頁参照)。
これに対して、近時の最高裁判例において、詐欺行為の多数の被害者がありなが
ら、詐欺罪の包括一罪を認めたものが現れた。その事案は、 Xが、難病の子供たち
の支援活動を装って街頭募金の名の下に、約2か月の聞に多数の通行人から現金を
集めて、総額約2480万円の現金を騎し取ったというものである(事例 15)。この
事案につき、判例は、「同一内容の定型的な働き掛けを行って寄付を募るという態
様のものであり、かつ、被告人の 1佃の意思、企図に基づき継続して行われた活動
であったと認められる。加えて、このような街頭募金においては、これに応じる被
害者は、比較的少額の現金を募金箱に投入すると、そのまま名前も告げずに立ち
去ってしまうのが通例であり、募金箱に投入された現金は育ちに他の被害者が投入
したものと混和して特定性を失うものであって、個々に区別して受領するものでは
ない」と指摘して、本件街頭募金詐欺を一体のものと評価し、詐欺罪の包括ー罪の
成立を内定した(最決平成m年3月17日刑集64巻z号 111頁)。
なぜこの判例は、事例 14とよく似た事例15においては包括ー罪としたのであ
ろうか。この判例には下葉勝美裁判官の補足意見が付されているが、下葉補足意見
は次のように述べている。すなわち、一般に、包括ー罪として扱うためには、犯;意
の単一性・継続性、被害法益の一個性・同一性、犯行態様の類似性、犯行日時・場
所の近接性などが必要とされているが、このことに照らすと、「多数人に対し欺も
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う行為を行ったという詐欺罪について考えると、通常の犯行態様を念頭に置く限
り、複数の被害者ごとに法益侵害があり、被害法益が一個とはいえないので、これ
を包括ー罪として扱うことはできないということになろう」と指摘している。しか
し、「ト記の被害法益が一個であること等は、包括一罪として扱うための『要件J
とまで考えるべきではなく、あくまでも、包括ー罪としてとらえることができるか
否かを判断するための重要な考慮要素と考えるべきであり、これらのどれか一つで
も欠ける場合は、それだけで包括ー罪としての評価が不可能であるとまで言い切る
必要はない」とも指摘している。そして、このような指摘を踏まえた上で、本件街
頭募金詐欺においては、「被害者及び被害法論は特定性が希薄であるという特殊性
を有している」として、被害者単位に詐欺罪が成立しているとして併合罪として処
理するのではなく、全体として l個の詐欺罪が成立することを認めるべきとした。
たしかに、これまで述べてきたように、行為態様の同一性・連続性、意思決定
の同一性・連続性は、包括ー罪を認めるための決定的な基準とはいえないだろう。
これに対して、被害法益の単一性、より具体的には法益帰属:主体の同一性につい
て、罪数判断においては決定的な基準としないという判断枠組みは妥当であろう
か。たしかに、事例 14と事例15を比較してみると、事例 15においては、前記最
高裁平成22年決定、および千葉補足意見が指摘するように、被害者及ぴその被害
金額を特定することが困難であり、また、被害金額が僅少であることが特徴的であ
る(38)。事例15における、このような特徴を踏まえて、学説においても、財産犯
について、法主主帰属主体の同一性は包括一罪を認めるための決定的な基準にはなら
ないとして、詐欺罪の包括ー罪を認めるものがある (39)。
しかし、このような珂解には問題がある。被害法授の軽微性を強制すると、生
(38)松宮孝明「詐欺罪の界数について」立命館法学329サ (2010)10頁、 13頁以ト参照。
(39)包括ー罪を認める論拠は機々であるが、例えば、被害金積の何少性という被害法主主の軽
微性に着目する見解として、青木・前掲注 (33)118頁以ド、佐伯・前掲注 (22)48頁、
僑Jr¥.前拘淀川)113頁、倣l今の行為の倣|性の弱さに嶋田する見解として、ぬ|刻聡一郎
I~I可批」ジュリ 1429 号 (2011) 148買、被害者の没個性、匿名性に着目する見解として、
i主辺咲了ー 「判批」平成22年度重判解 (2011)207買がある。判例の結論を認めつつも、
本件事案の特殊性から包括ー罪を認める限界を指摘するものとして、小野%iEI半IH比」阪
大法学60巻2号 (2010)431買、家令手口典「判解」最判解刑事篇平成22年度(法醇会、
2013) 40頁以下がある。また、判官肋"JH91Jに民[Jして新たな包括 罪の類型を付け加えた
と日1解するものとして、只木誠「判批」刑法判例百選I総論〔第71f!il(2014) 205員、
丸山雅夫「連続的包抱一罪Jr刑法の論点と解釈成文堂、 2014)145頁がある。
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命・身体に対する罪において、法益の一身専属性に基づき、被害者ごとにー罪が認
められるとする前提も絶対的なものではなくなるだろう。例えば、 Xが爆弾を仕
掛けたが、それが爆発する前に当局によって撤去・解体されたという場合(事例
16)、殺人未遂罪の成¥Jー を肯定するとしても、被害者を特定することが困難である
こと、あるいは、爆弾の周聞にいた人々を特定できた場合にも、ぞれらの人々に具
体的な被害はなかったことから、その包括ー罪を認めることが考えられる (40)。こ
こで、事例 15や事例 16において、併合罪ではなく、包括一罪が認められるのであ
れば、併合罪に基づく刑の加震はないことから、行為者にとって直ちに不利主主にな
るとはいえない。しかし、包括一罪になると、個別の被害を特定する認定が不要に
なることから、行為者にとって反証が困難となって不利援になる状況も生まれる。
立証上の便宜のためだけに包括一罪を肯定することは許されず、いくら法授の侵害
内容が軽微なものであっても被害者が特定される限りは、その法益が一身専属的な
ものであるか否かを問わず、その法益が帰属する被害者ごとに一罪性を認めるべき
であろう 3 すなわち、被害法益の単一性、あるいは被害者の同一性から導き出され
る個別的なひとまとまりの被害ごとに構成要件該当性の判断を行うべきであって、
そのような判断を通じてはじめてその不法内容を十分に評価することができるし、
また、行為者にとっても十分な反証をわう機会が与えられるのである。したがっ
て、事例 15においては、いくら個別の被害金額の僅少性が認められたとしても、
その財産的利授が帰属する被害者ごとに詐欺罪の成否を検討するべきであり、それ
らの詐欺罪が成立する場合には、併合罪として処理されるべきであろう (41)。
(40)この点を不|唆するものとして、佐伯・前掲i土 (22)44頁以下参照。
(41)長例 15において包括 罪を認める立場を批判するものとして、松宮・前掲注 (38)25買
以下、|百Ji判批」法セミ 667号 (2010)123具、玄守道「判J比Jili報判例解説9号 (2011)
16111以下、松原・前掲注 (14)449買、高橋UIJ夫「刑法各n命J[第2版J(成文栄、 2014)
338頁があるc なお、亀井;))忠太郎「判批」判セレ 2010[1 J (2011) 33頁は、 !JH9U15 
につき、被害者等が特定できたケースを併l別に訴凶としたよで、不特定多数者への侵害
を訴凶外の余罪として量刑上考慮するJu去をとるべきであったと示1変するの
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V おわりに
これまで検討したところをまとめてみると、次のようになろう。すなわち、一罪
となるのか数罪となるのかは構成要件該当性を標準として決定される。そのー罪
性の判断に際して、実質的には、 (1)法益侵害評価の単一性・包摂性が重要な恭準
となり、また、ある11;益侵害事態を一体的に評価し得るか存かは (2)行為態様の
同一性・連続性、 (3)意思決定の同一性・連続性を考慮することによって決められ
るが、 (2)と (3)は絶対的に不日j欠なものではない。 (1)についても、個別の法
益侵害事態が数個ある場合に、その個人的利益が一身専属的か否かを問わず、例外
的に包括ー罪となる余地があると思われるが、その余地を認めたとしても、その個
別の侵害内谷が明示され、十分にその不法性が評価される必要があるの判例は、街
頭募金詐欺の事例において、包括一罪を認めたが、この事例において詐欺罪のー罪
性を肯定するための実質があるといえるかは疑問であり、むしろ併合罪による処理
を試みるべきであった。
以上を踏まえると、財産犯の罪数を決定する具体的な基準となるのは、占有ない
しは本権侵害の個数である。ただし、財産犯の類型であっても、強盗殺人等の罪の
ように、財産的利益の保護がその犯罪にとって二次的なものであれば、その犯罪に
とって巾核的な利益侵害の個数が基準となる。また、複数の占有ないしは本権侵害
があるようにみえても、個別の占有・本権侵害は、構成要件に該当する最小単位と
しての事態になっているに過ぎず、それら複数の侵害が構成要件該当性の判断にお
いて想定される事態の範囲内にあれば、基本的に一罪として評価される。この観点
からは、侵害された財産的利益の単一性、あるいは個々の財産が帰属する被害者の
同一性を単位に財産犯の個数が判断され、前述の (2) と (3)の要素を考慮しつ
つ、 -イf体本的な財産{侵憂害の事態があれlばま単純.罪ないしは包括-罪となつて 1f伺岡の財
崖犯が成立する O これに対して、被害者が1人であつても
あるいは、被害者が複数人存在する場合には、数f聞の財産犯が成立すること
になる。
本稿では主に連続的な犯行に基づく罪数の処理を扱うことにより、財産犯におい
て包括一罪となる恨拠と限界を検討したが、 る構成要件にまたがる包括一罪、
とりわけ財産犯における混合的包括ー罪が認められる事例については検討を十分
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に及ぼすことができなかった。この問題についても、侵害の対象となった財産的利
益の一体性という観点から検討されるべきであると恩われるが、その詳細について
は稿を改めて考察したい。
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